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「分担型」における共同不法行為責任
─原発事故賠償金の詐取事例を用いて
横 山 丈太郎
本稿は、東京地判平成30年10月10日（公刊物未登載（平成30年(ワ)第
8478号））を一つの題材として、「分担型」（当該因果関係の下で当該損害
を発生させる必要条件となっているものの一部ずつを複数人が分担してお
り、分担自体は意識的に行われているケース。以下同じ。）における共同
不法行為責任について検討するものである。共同不法行為全般についての
検討も試みているが、「分担型」における処理の提案（下記第、第並
びに第、及び）が主である。また、同判決文中にあらわれた事実の
みを用いて、共同不法行為の理論的問題のみを扱うものである。
第 東京地判平成30年10月10日（公刊物未登載（平成30年
(ワ)第8478号））
 賠償の仕組みの概説
福島第一原子力発電所及び福島第二原子力発電所の事故により風評被害
を被った法人・個人事業主に対して、東京電力ホールディングス株式会社
が、以下の手続きにしたがって損害賠償を実施している。
まず、請求者が、東京電力ホールディングスの定める算定式にしたがっ
て、事故発生前の売上高を基準とした損害額を算定したうえで、請求書に
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該当事項を記載して提出する。また、事故発生前の確定申告書と、事故発
生後の確定申告書及び勘定元帳とを提出する。（いかなる書面の提出が必
要かは正確には不明である。）
これらを受けた東京電力ホールディングスが、損害賠償額を合意する
「合意書」を作成して請求者に送付し、請求者がこれに署名押印して、東
京電力ホールディングスに提出する。
そして、東京電力ホールディングスが、請求者の預金口座に、損害賠償
金を振り込んで支払う。
 本件詐取の概説
被告 Y2は、某小売店の屋号で、原告東京電力ホールディングスに対し
て損害賠償を請求した者である。Y2は、被告Y1に対し、当該損害賠償請
求手続における必要書類の作成及び提出や、東京電力ホールディングスか
らの問合せへの対応などを依頼した。
Y1が Y2に代わり東京電力ホールディングスに提出した書類のうち、事
故前（平成22年度）の確定申告書は、Y2が Y1に交付したものであり、そ
の記載内容に虚偽はなかった。しかし、事故後の確定申告書及び勘定元帳
は、Y1が作成したものであり、Y1が Y2に相談することなく、虚偽の売
上金額を記載し、東京電力ホールディングスへの請求額を決定していた。
なお、請求書の振込口座欄は、Y2が記入したとの事実認定がなされてい
る一方で、「Y2は…損害賠償金の振込口座を Y1に伝え」とも述べられて
おり、Y1と Y2のいずれが記入したのか明らかでない。
書類の提出を受けた東京電力ホールディングスが、損害賠償額を合意す
る「合意書」を作成してY2に送付し、Y2がこれに署名押印して、東京電
力ホールディングスに提出した。
そして、東京電力ホールディングスが、Y2の預金口座に、損害賠償金
2 法学論集 84 〔山梨学院大学〕
─ 2 ─
を振り込んで支払った。
この損害賠償金の一部を、Y2が Y1に支払った。
 判旨
東京地裁は以下のように判示し、Y2は Y1と共同不法行為責任を負うと
した。
「Y2は、Y1に、Xに対する損害賠償請求の手続の代行を依頼し、必要
書類の作成及び提出、原告からの問合せへの対応等を任せ、自身において
も、基準年度となる平成22年度分の確定申告書を Y1に交付し、損害賠償
金の振込口座を Y1に伝え、更には、合意書に署名押印して原告に提出し
ており、損害賠償金を受領すると Y1に分配したというのである。以上の
Y2の行為は、Y1の前記行為との間に関連共同性があるものと認められ
る。」
この判決で用いられるべきであった理論構成（下記第、）を提示す
るため、「分担型」における関連共同性の要件について論じる。
第 関連共同性に関する大審院判例・最高裁判例の概要と
学説
共同不法行為の要件について最高裁は、客観的関連共同性説をとってい
るとされる)。しかし、客観的/主観的という二分論では見落とされがち
な問題があると思われる。すなわち、一定の主観的要素は要件となる余地
があり、そのため、事案の分析に際しても要件事実の検討に際しても、主
観的要素の内容を厳密に吟味する必要があるのではないかという問題であ
る)。これが本稿の主題である。以下、いくつかの大審院判例および最高
裁判例を例に挙げる。
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 大判大正年月26日（民録19輯281頁）
大判大正年月26日（民録19輯281頁）の事案は、実際はフランネ
ル・三河木綿が寄託されたのに、倉庫業者が誤って「舶来羅紗」と記載し
た証券を交付し、この証券が故意の詐欺行為に利用されたというものであ
る。大審院は、倉庫業者が719条項前段の共同不法行為責任を負う根拠
として、同条項前段は「客観的に共同の不法行為に因り其損害を生じたる
ことを要するに止ま」ると述べた。しかし、これをもって主観的要素が一
切要件事実とならないと考えるのは早計である。以下のように、「共謀其
他主観的共同の原因」や「意思の共通」が不要である旨判示しているので
あり、主観的要素が不要であると判示しているわけではないからである。
（下線部は拙者による。）
「民法第七百十九条第一項前段は共同行為者の各自が損害の原因たる不
法行為に加わること換言すれば客観的に共同の不法行為に因り其損害を生
じたることを要するに止まり共謀其他主観的共同の原因に由り其損害を生
じたることを要することなし。蓋し此場合には損害は一にして之が賠償の
責に任ずべき者は数人あり如何なる範囲に於て其賠償を為すべきものなり
やを明にする必要あり其責任の連帯なることを定むる為め規定を設けたる
ものにして意思の共通を要することを定むる為め規定を設けたるものにあ
らざるなり。故に共同行為者の各自の間に意思の共通あることを要せざる
ものなれば故意に因る行為者と過失に因る行為者とが共同不法行為者とし
て損害賠償の責に任ずるを妨ぐることなきこと亦明なるを以て本論旨は理
由なし。」（なお本稿の立場は、倉庫業者の709条に基づく責任を問題にす
べきと考えるものであるが（下記第、③）、ここではあくまで判決の
理論的検討としてご了解いただきたい。）
大判大正年月28日（民録19輯560頁）も同様に、「民法第七百十九条
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に共同の不法行為とあるは数人が共に為したる不法行為換言すれば数人の
客観的共同の不法行為の謂にして其数人間に意思の共通あること即ち主観
的共同なることを必要とする法意に非ず」と判示して、上記大判大正年
月26日を引用している。（なお、本判決は船舶の衝突事故という主観的
要素のありえない事案に関するものだが、あくまで判決の理論的検討とし
てご了解いただきたい。）
上記両大審院判例の解釈に際して、二点に留意しなければならない。ま
ず、「意思の共通」や「主観的共同」以外の主観的要素は要件事実となる
余地があるという点である。「客観的（に）共同の不法行為」でありさえ
すればよいという規範と、「意思の共通」や「主観的共同」が不要である
という規範との間には、懸隔があるからである。つぎに、「意思の共通」
や「主観的共同」という用語の含意自体幅があるという点である。そもそ
も、主観にはさまざまな様相がありうる。共謀が存在する場合、共謀は存
在しないが他人の行為の違法性を認識しこれを利用する意思がある場合、
他人の違法な行為を利用する意思はないが違法な行為がおこなわれる可能
性が高いと認識している場合、可能性が高いという認識はないが違法な行
為がおこなわれてもやむを得ないものと認容している場合などである。そ
れらのうち「意思の共通」や「主観的共同」が何を指すのか明らかでない。
したがって、これらの判例が主観的要素を一切不要としたと評価するのは
早計である。
 最判昭和32年月26日（民集11巻号543頁）
最判昭和32年月26日（民集11巻号543頁）の事案は、製材業組合の
ために木材の運搬を行っていた者が同組合所有の杉丸太を窃取し無権限で
処分していることを知りながら、製材工場経営会社がこれを買い受け、製
材・処分したというものである)。最高裁は、製材工場経営者が共同不法
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行為責任を負う根拠として、以下のように判示した。「民法七一九条一項
前段の共同の不法行為が成立するためには、不法行為者間に意思の共通
（共謀）もしくは『共同の認識』を要せず、単に客観的に権利侵害が共同
になされるを以て足りると解すべきである…。」
本判決は、最高裁判例が客観的関連共同性説をとっていることを示すた
めに引用されることが多いが、事案も判旨も、客観的/主観的という二分
論では割り切れない。
すなわち本件は、製材工場経営会社が、窃取された杉丸太であることを
知りながら買受・製材・処分しているから、他人の行為の違法性を十分に
認識しており、主観的要素が存在しているケースである。この事実関係は、
「客観的に共同の権利侵害」という判旨が持つイメージとはかなり異なる。
また、判旨も、「共謀」や「共同の認識」を不要としたのみであり、主
観的要素を一切不要としたわけではない。特に、他人の行為の違法性を認
識しながらこれを利用しようとする意思までをも不要としたわけではない。
 最判昭和43年月23日（民集22巻号964頁）
最判昭和43年月23日（民集22巻号964頁）は、工場廃水による河川
の汚染の事案で、以下のように判示した。「共同行為者各自の行為が客観
的に関連し共同して違法に損害を加えた場合において、各自の行為がそれ
ぞれ独立に不法行為の要件を備えるときは、各自が右違法な加害行為と相
当因果関係にある損害についてその賠償の責に任ずべき…である。」
本判決も、客観的関連共同性を論拠としてはいるが、主観的要素を一切
不要としたわけではない。学説も、本判決は客観的関連共同性を成立要件
としているがその内容が希薄であると評している)。
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 最判平成13年月13日（民集55巻号328頁）
（）概要
最判平成13年月13日（民集55巻号328頁）は、交通事故により、
放置すれば死亡に至る傷害を負ったものの、適切な治療が施されていれ
ば高度の蓋然性をもって救命されたはずの者が、医療過誤により死亡し
た事案である。最高裁は、719条項の前段か後段かも明示せず、関連
共同性にも一切触れず、いかなる共同不法行為理論に与するのかを明ら
かにすることもなく、共同不法行為に当たるとだけ判示した	)。また、
寄与度減責を認めなかった。
（）検討
本件の交通事故と医療過誤との関連共同性について調査官解説は、
「時間的にも接着性があり、被害者からみても一体的な行為と捉え得る
もので、客観的関連共同性という評価が可能な関係にある」とする)。
対して学説には、関連共同性は認め難いと批判するものが見られる
)。
そもそも、最高裁が規範としている「客観的関連共同性」の内容が不
明確な中で、その有無を演繹的に論じるのは困難ではあるが、仮に主観
的要素が719条項前段の要件事実にならないという立場に立ったとし
ても、本件には、同条項前段により減責を認めない共同不法行為責任を
課すほどの一体性は存在しないだろう。（本稿は下記第、のとおり、
同条項前段を適用するには主観的要素が必要であるという立場をとる。
そして、交通事故と医療過誤の競合のケースでは、同条項後段を適用し、
寄与度減責の余地を認める立場をとる。）
上記の点で本判決は不当だが、仮に通用するとしても、その射程は限
定されると考えるべきである。自己責任の原則を修正するだけの非難可
能性を認め、寄与度減責を認めない共同不法行為責任を課すべきかどう
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かは、類型によってまったく異なるからである（第、）。この点調
査官解説も、交通事故と医療過誤の競合事例でさえ射程が及ばない場合
があることや)、共同不法行為一般について寄与度減責の可能性は否定
されていないこと)を認めている。学説にも同様のものが見られる10)。
この点潮見教授は、①減免責を認めることは719条項の趣旨に反す
ること及び②寄与度減責が認められるとされる「弱い関連共同性しかな
い共同不法行為」は、単に709条の不法行為責任が競合しているに過ぎ
ず、共同不法行為ではないことを根拠に、寄与度減責を否定し、本判決
を引用している11)。しかし、本判決の射程は719条項全般に及ばない
どころか、交通事故と医療過誤の競合事例でさえ及ばない場合があると
考えるべきであり、本判決に依拠して共同不法行為全般の枠組みを論じ
るべきではない。
 概括
以上のとおり、主観的要素の存在しえない最判平成13年月13日を除き、
大審院判例及び最高裁判例を前提としても、一定の主観的要素が共同不法
行為の要件事実となる余地がある。そして、同最判平成13年は不当であり、
仮に通用するとしても、その射程は限定されると考えるべきである。下記
第以下において主観的要素の内容を吟味することとし、その前に、本稿
と方向性を一にする学説等を列挙しておく。
・起草者は、主観的な共同がある場合を考えていたとされる12)。
・加藤一郎先生「客観的共同関係といっても、…主観的な要素を全く無視
することはできず」13)
・平井宜雄先生「客観的関連共同性の要件を固持する判決例の多くも、実
質的に右意思的関与のあることを根拠として共同不法行為の成立を認め
ているものと解される。」14)
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・前田達明先生「主観的要件を次のように定義したい。すなわち、『（各自
が）他人の行為を利用し、他方、自己の行為が他人に利用されるのを認
容する意思をもつこと』。」15)
・幾代通先生「数人が共同する意識をもって行動した結果として他人に損
害を与えた場合がこれであり、719条項前段が規定するのは、この種
のものである。」16)
第 近時の「分担型」に関する他の下級審判例
 東京地判平成29年月10日（Westlaw Japan 文献番号2017
WLJPCA05106007）
（）事案の概要
昭和10年生まれの男性である原告が、連日届いた迷惑メールのリンク
から、いわゆる出会い系サイトである本件サイトを訪れるようになった。
（その運営者の商号や支店は登記されておらず、実在するか否かも含め
て不明である。）それから毎日のように、「○○様からメールが届いてい
る」という内容の電子メールが、本件サイト運営者から届くようになっ
た。そのうち原告は、本件サイト運営者に雇われた複数のいわゆるサク
ラから、ポイントを換金する手続きのために必要であるとか、文字化け
を解除するために必要であるとか言われるままに、合計1781万円を振り
込んだ。振込先は、本件サイト運営者が指定した、被告 Y1社の口座及
び被告Y2社の口座である。
Y1社と本件サイト運営者との関わりは、以下のとおりである。
Y1社は、インターネットを利用した決済処理に関する業務の受託等
を目的とする株式会社として設立された。本件サイト運営者は、セーシ
ェル共和国に所在するという A社の Bを名乗って、Y1社に対し、日本
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語で、「御社サービスをお申込したくご連絡致しました」というメール
を送信した。Y1社は、「B」に対し、口座提供に関する「利用規約」等
をメール送信した。
また、Y1社の代表者である被告Y1Rは、本件サイト運営者の担当者
と電話で通話し、本件サイトが出会い系サイトであること及び口座が止
められる可能性があることを知ったが、「B」の本人確認書類を要求す
ることも、A社の会社情報を照会することもなかった。
「B」は、Y1社に申込書を送信し、これを受けたY1社は、口座情報を
記載したメモを「B」に送信した。なお、調査嘱託の結果、Y1社が本件
サイト運営者の電話番号であるとして開示した電話番号の当時の契約者
は、本件と関係ない第三者であったことが判明した。
Y1社は、上記Y1社の口座から、平成27年	月13日から同年月10日
までの間、多い時には日回、合計164回、総額5888万円の引き出し
をおこなった。原告代理人がY1Rから経緯を聴取したところ、上記Y1
社の口座に振り込まれた金員は、Y1Rが引き出し、毎週月曜日に、駅
近くの屋外喫煙所や喫茶店で本件サイト運営者に引き渡していたこと、
Y1社は本件サイト運営者から一定の手数料を受領していたこと、Y1社
の旧口座が凍結されたためにすぐに新口座を提供したことなどの説明を
受けた。
Y2社は、インターネットを利用した決済代行業務等を目的として設
立された株式会社であり、被告Y2Rはその代表者である。Y2社は、関
係書類を提出しないため本件サイト運営者との関係が不明であるが、平
成27年月日から同年	月日までの間、合計34回、総額1030万3000
円の引き出しをおこなった。
（）判旨（下線部は拙者による。）
Y1社及び Y1Rは、自らの行為が振り込め詐欺における「出し子」に
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あたることについては十分認識しており、本件サイト運営者と共謀して
詐欺行為を行っていたものというべきである。
Y1社及び Y1Rは、本件サイト運営者の詐欺行為を全く知らなかった
旨主張するが、以下の理由から採用できない。①振り込め詐欺の「出し
子」に関する報道も多く行われていたこと。②本件サイト運営者の実体
や、「B」の素性を確認していないこと。③第三者への有償の口座提供
は、犯罪収益移転防止法により罰則をもって禁止されていること。④紙
袋に多額の現金を入れて喫煙所で待ち合わせ、口座から引き出した金員
の額をどのように確認したか明らかではなく、引き出した金額から手数
料を引いた分をどのように手渡したかも明らかではなく、さらに、待ち
合わせに利用したと思われる携帯電話の電話番号が第三者のものであっ
たことから、待ち合わせをした上で上記受け渡しが行われたのかどうか
も明らかでないこと。⑤旧口座が凍結された後すかさず新口座を提供し
ていること。
Y2社及び Y2Rも、振り込め詐欺の「出し子」にあたることについて
は十分認識していたといえ、本件サイト運営者と一体となって詐欺行為
を行っていたものというべきである。
Y2社及び Y2Rは、収納代行業として職務を忠実に履行しただけであ
る旨主張するが、以下の理由から採用できない。①振り込め詐欺の「出
し子」に関する報道も多く行われていたこと。②契約に至る経緯も不明
であること。③第三者への有償の口座提供は、犯罪収益移転防止法によ
り罰則をもって禁止されていること。④頻回にわたり現金で引き出して
は交付するという業務自体が不自然であること。
Y1社及び Y1RとY2社及び Y2Rとの共謀を認めるに足る証拠はなく、
原告の詐欺被害は各振込ごとに完結しているから、Y1社及び Y1Rにつ
いては、新旧の Y1社の口座が用いられた振込の範囲内で、Y2社及び
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Y2Rについては、Y2社の口座が用いられた振込の範囲内で、それぞれ
本件サイト運営者の行為と関連共同性を有するにとどまり、本件犯行全
体について共同不法行為が成立するものと認めることはできない。
（）検討
本件振り込め詐欺は、その一連の行為の一部である、口座の用意、口
座からの現金の引き出し及び本件サイト運営者への現金の引き渡しとい
う行為を、被告らが担っている。すなわち、当該因果関係の下で当該損
害を発生させる必要条件となっているものの一部ずつを複数人が分担し
ており、分担自体は意識的に行われているケース（「分担型」）である。
東京地裁は、被告らがY1社・Y2社それぞれへの振込の範囲内で本件
サイト運営者と共同不法行為責任を負う根拠として、「出し子にあたる
ことを十分認識していた」という点を被告らに共通して挙げている。ま
た、その範囲を超えて共同不法行為責任を負わない根拠として、Y1
社・Y1RとY2社・Y2Rとの「共謀を認めるに足る証拠がない」という
点を挙げている。これらは、「分担型」における共同不法行為責任の要
件事実として、主観的要素を措定しているという見方が自然である。
「出し子にあたることを十分認識していなくても共同不法行為は成立す
るが、十分認識していれば優に成立する」という論理もありえなくはな
いが、仮に主観的要素が不要なのであれば出し子にあたることの認識を
検討するまでもないと解するのが自然と思われるからである。また、仮
に主観的要素が不要なのであれば、Y1社・Y2社それぞれへの振込の範
囲を超えて、本件犯行全体について共同不法行為が成立すると思われる
ところ、これを否定しているからである。（上記事案の概要のとおり、
Y1社への振り込みの時期とY2社へのそれとは、重なってはいない可能
性が高いが近接しており、「時間的にも接着性があり、被害者からみて
も一体的な行為と捉え得る」（前掲注）ケースと思われる。）
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 東京地判平成28年月17日（Westlaw Japan 文献番号2016
WLJPCA03178010）
（）事案の概要
被告会社は、資産運用及び経営・管理に関するコンサルタント業、投
資助言・代理業及び投資運用業等を目的とする会社である。被告 Y1は
被告会社の代表取締役であり、被告ら Y2ないし Y5は被告会社の社員
である。
原告は、Y3から、投資対象を外国為替証拠金取引とするファンドの
出資持分の取得勧誘を受け、平成24年12月25日、その取得にかかる匿名
組合契約を被告会社との間で締結した。しかし Y3は、被告会社のおこ
なう外国為替証拠金取引で損失が出ていたにもかかわらず、被告会社の
ファンドは元本を割ったことがないと事実に反することを述べたり、本
件ファンドは出資金を割り込む可能性が高い一方、得られる利益が不明
なものであるにもかかわらず、本件ファンドの回分の配当が100万円
につき万5000円くらいであると、根拠に乏しく、将来予測というにも
値しないことを述べたりして、本件ファンドが確実に利益の得られる金
融商品であるかのごとき文言により原告を勧誘していた。しかも、被告
会社のファンドの運用及び出資金の管理は極めて不透明かつ杜撰な状況
にあり、被告会社が原告の交付した出資金を運用に回したことについて
は大いに疑問があり、本件ファンドの勧誘は、単に、被告会社が報酬等
の名目で原告から金銭を徴収することを目的としたものであった疑いす
ら拭えないものだった。
その後、Y3及び Y4が平成25年
月11日に、Y2及び Y3が同月29日に、
それぞれ原告を訪問し、ミャンマーの不動産に投資しないかなどと勧誘
した。
同年月、原告は被告会社との交渉を A 弁護士に委任した。A 弁護
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士には、Y5が対応した。
（）判旨
Y2、Y4及び Y5は、役割分担の下で組織的に違法な取引を遂行して
おり、その一端を担っていたとまで認めることは困難であるから、719
条に基づく損害賠償責任を負わない。
（）検討
本件違法取引は、その一連の行為をすべて、Y3（及び被告会社）が
おこなっている。Y2及び Y4は、本件違法取引とは関連のない、ミャン
マーの不動産投資を勧誘したに過ぎず、Y5は、本件違法取引後の弁護
士対応に当たったに過ぎない。したがって、Y2、Y4及び Y5は、当該
損害と因果関係を有する行為の一部をなんら分担していないので、共同
不法行為責任を負わないという結論は当然である。
もし Y2、Y4又は Y5がかかる一部を分担していた場合、共同不法行
為責任を負うためには主観的要素が必要か。「役割分担の下で組織的に
一端を担う」という判旨からは明らかではない。違法取引の全体像を認
識している場合に限るのか、違法取引である可能性を認識していれば十
分なのか、違法取引である可能性も認識せず社命に従って機械的に一端
を担った場合も含まれるのか、精緻な議論が必要である。（本稿は下記
第のとおり、相互利用補充意思が必要であるという立場に立つ。そし
て本判決の事案の場合、違法取引である可能性を認識しているだけでは
相互利用補充意思は認められないと解する。使用者の指揮命令に服する
被用者として、当該違法取引を利用して報酬を得ていると言えるだけの
非難可能性がないからである。この点、取締役や監査役の場合（下記注
30前後の本文）と異なる。）
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第 検討
 「分担型」における共同不法行為責任
学説や一部の判例による共同不法行為の類型化17)に従うと、本稿にいう
「分担型」（当該因果関係の下で当該損害を発生させる必要条件となって
いるものの一部ずつを複数人が分担しており、分担自体は意識的に行われ
ているケース）は、「必要条件的競合（加害行為のいずれもが損害発生の
必要条件となる、すなわち、つでも欠ければ損害が全く発生しない場
合）」となると思われる。
そして、「必要条件的競合」の場合の処理について、種々の学説がある。
例えば、同時・同質の侵害であれば強い関連共同性が認められることが多
いとするもの18)、場所的・時間的近接性があっても加害行為の一体性がな
ければ共同不法行為ではなく競合的不法行為であるとするもの19)、減免責
の余地のない全部連帯責任とするもの20)などである。（なお、「必要条件的
競合」を709条の問題とする学説もあるようだが21)、被害者による相当因
果関係の立証が困難となりうるので、無理があるだろう。また、幇助者に
も719条項の適用があること（同条項）との整合性も不明である。）
確かに、一定の場合は共同不法行為が成立すると考えるべきで、それを
「強い関連共同性」が認められる場合と呼ぶこともできるが、問題はいか
なる場合に「強い関連共同性」が認められるかである。この点、「分担型」
のケースは、船舶の衝突事故のケースや交通事故と医療事故とが競合する
ケースとは異なり、同時・同質の侵害であるか否かという基準、加害行為
の一体性があるか否かという基準又は時間的な接着性があるか否か・被害
者からみて一体的な行為と捉え得るか否かという基準（上記第、
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()）には、おさまりにくいと思われる。侵害行為の一部を「分担」して
いる以上、同時・同質の侵害であるし、加害行為の一体性はあるし、被害
者からみて一体的な行為と捉えやすいからである。
では、「分担型」において共同不法行為（719条項前段）が成立するた
めの要件事実は何か。
この点、719条の前身である旧民法財産篇378条の「共謀」なる要件が削
除されたという立法の経緯にかんがみ、共謀は不要である22)。しかし、共
謀が不要であることと主観的要件が不要であることとは同義でない23)。一
定の主観的要素が要件事実となるのではないか。
甲が倉庫証券を発行し、乙がこれを利用して第三者から金銭を受領した
という事例（大判大正年月26日、上記第、）を改変した下記①な
いし⑤の場合を想定して検討してみる。
①乙が詐取をおこない、この詐取を甲が利用する（それによりリターン
を得る）意図を有していた場合（発行された当初の証券の記載が真正だっ
たか否かは問わない。）
甲は、乙による詐取を利用する意思を有しているから、有責（719条
項前段）であることに異論はないと思われる24)。
乙も当然責任を負う（719条項前段）。
②甲が真正な記載の証券を発行したが、乙がその一部を偽造して第三者
から金銭を詐取した場合で、甲は乙を信頼しており、信頼したことについ
て過失がなかった場合
甲は、なんら過失がないので責任を負わない。過失がないのだから、乙
との関連共同性を問題にする必要もない。
乙は当然責任を負う（709条）。
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③甲が過失により誤った記載の証券を発行し、乙がこれを奇貨として第
三者から金銭を詐取した場合（甲が乙を信頼していたか否かや、そのこと
に過失がなかったか否かは問わない）
甲は、たとえ乙の詐取によるリターンを得ていない場合でも、自己の誤
記載という過失行為によって因果関係のある損害を生じさせているのであ
るから、709条により責任を負うべきである。（ただし、相当因果関係が認
められない場合がありうる。その場合、②と同様である。）
乙も当然責任を負う。甲と乙とは連帯責任となる25)。
なお、大判大正年月26日（上記第、）は、実際はフランネル・
三河木綿を寄託したのに、倉庫業者が誤って「舶来羅紗」と記載した証券
を交付し、これが故意の詐欺行為に利用されたという事案であり、本類型
に該当する。同判決は719条項前段を適用したが、709条で足りるはずで
ある。
④甲が故意で不真正な記載の証券を発行し、乙がこれに気付かずに第三
者から金銭を受領し、当該第三者が損害をこうむった場合
甲は当然責任を負う（709条）。
乙については、記載の不真正に気づき、善処すべきであったかどうかと
いう709条の過失の有無の判断になり、甲との関連共同性は問題にする必
要がない。関連共同性の要件は、個別の行為と損害との間の因果関係を不
要とする点に意味があるところ、乙の行為と第三者の損害との間の因果関
係は完全に存在するからである。また、共同不法行為でなくても連帯責任
となるから（前掲注25）、共同不法行為責任を問題にする意味がない。
本類型に該当する判例として、最判昭和43年月27日（民集22巻号
1339頁）がある。偽造の登記済証に、作成日として記載された日当時存在
しなかった「東京区裁判所麹町出張所」の庁印が押印されていたが、登記
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官の過失で登記申請が受理され、これに基づく移転登記を信頼して土地を
買い受けた第三者が損害をこうむったケースで、国の損害賠償責任を認め
たものである。同判決の所論のとおり、押捺された庁印の印影自体から、
又は当時の真正な印影との対照により、容易に不真正なものであることが
明らかに看取できたか否か、という登記官の過失の有無の判断となり、関
連共同性は問題にする必要がない。
これに対し、他人の土地を不法に占有してそこに建物を所有する者と、
この建物を賃借して占有する者とが、共同不法行為責任を負うとした最高
裁判例26)があるが、建物賃借人が賃貸人の不法占有に気づき、善処すべき
であったかどうかという709条の過失の有無の判断となり、719条項の関
連共同性は問題にする必要がないはずである。
⑤甲が真正な記載の証券を発行したが、乙がその一部を偽造し第三者か
ら金銭を詐取した場合で、甲は乙による詐取を利用する（それによりリタ
ーンを得る）意図は有していなかったが、乙による詐取を予期していた/
すべきであった場合
他人の行為を利用する意思はないが、結果的に違法行為の一部を「分
担」しており、他人による権利等の侵害を予期していた/すべきであった
場合である。この類型の判断が最も難しいと思われるが、少なくとも、財
産権の侵害のケースで、リターンを得ていない者（甲）の場合、「被害者
救済」という不法行為法の趣旨はあてはまりにくいと考える。「被害者救
済」にあてられるべき損害分は、すべて他人（乙）に移動しているからで
ある。確かに、損害賠償責任を負う者が多いほど、各自の無資力や不履行
のリスクが低減し、被害者救済の可能性が高くなるのは当然であるが、結
果的に違法行為の一部を「分担」した者が他にいるからといって、このよ
うな被害者救済の可能性を高めるべき理由はないと思われる27)。
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また、そのようなリターンを得ていない者（甲）には、自己責任の原則
を修正するだけの非難可能性も認められないと考える。例えば公道には常
に交通事故のリスクが存在するように、他人による権利等の侵害を予期し
ていた/すべきであったケースなどは現代社会で無数に存在するからであ
る。（乙による権利等の侵害がおこなわれる蓋然性が高いことを示す事情
が存在する場合など、証券発行を取り止めるべき甲の不作為義務を認定で
きる場合は、その義務違反と相当因果関係を有する損害について、甲が
709条により責任を負う可能性もありうるが、そうでない限り、単に「予
期すべきであった」という曖昧な評価により共同不法行為責任を課すべき
ではない。）
したがって、少なくとも本類型の甲は、責任を負わないと考える。
では、一般にいかなる場合に責任を負うか。経済的リターンを得られる
場合をはじめ、他人の行為を利用する意思、すなわち、相互利用補充意思
を有している場合に責任を負うと考える。そのような場合にこそ、自己責
任の原則を修正するだけの非難可能性が認められるからである。
この点、大阪地判平成
年
月	日（判時1538号17頁）は、「他人の行
為を認識しつつ、自己の行為と合わさって被害を生じることを認容してい
る場合」は「強い関連共同性」があるとし、損害の全部に対し責任を負わ
せるべきであると判示しているが、そのような被害が生じる可能性を認識
（「認容」）しているだけでは、自己責任の原則を修正するだけの非難可能
性は認められないはずである。他者の行為を自己に利用補充する意思が必
要である。
同様に、幾代・前掲注16）220頁は、「自己の行為と牽連・結合・加功し
て違法な損害 Dを発生させるであろうような他人の行為を予期しえたか
否かなど、結局は、過失や違法性の有無の問題、『相当因果関係』とか保
護範囲ないし義務射程の問題などになるのであって、それにより…当該損
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害 Dにつき全額賠償義務を負うか賠償義務を全然負わないか、がきまる」
とする。しかし、このような予期が可能であったのであれば過失も相当因
果関係も認められると考えられるところ、それだけで全額の賠償義務を負
うというのは行き過ぎであると思われる。（ただ、必要条件的競合の事例
における原因力のごく小さい者にとって、あまりに苛酷となる場合がある、
という問題意識28)は、本稿と共通する。）
平井宜雄先生も、「故意・過失というものは、損害に対する故意・過失
ではなくて、関連共同性に向けられた故意・過失となってくる。」とする
が29)、関連共同することについて過失があっただけでは足りず、他者の行
為を自己に利用補充する意思が必要であると解する。
また、上記最判平成13年月13日の射程は、「分担型」にはまったく及
ばないと考えるべきである（上記第、()）。
以上のとおり、財産権を侵害する場合の「分担型」において、共同不法
行為責任を課すための要件事実となる主観的要素の内容を厳密に吟味する
と（上記第冒頭）、他人による権利等の侵害を予期していた/すべきであ
ったというだけでは足りず、他者の行為を自己に利用補充する意思が必要
であると解する。（財産権を侵害する場合以外の「分担型」については、
下記(	)()参照。）
ただし、相互利用補充意思の認定は、一定程度柔軟におこなうべきであ
る。たとえば、取締役名および監査役名が、支配人が作成した営業報
告書及び貸借対照表の虚偽を見過ごし、これらを公告した場合に、共同過
失によるものとして共同不法行為責任を認めた大審院判決があるが30)、取
締役らは会社の機関として協働しながら報酬を得る者として、各自の意思
決定を相互に利用補充していると認定すべきである。（会社法430条により
役員等の責任は連帯責任とされているが、同条の適用がない場合でも同様
である。）
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 財産権を侵害する「分担型」以外も含めた整理
学説や一部の判例では、「必要条件的競合」などの抽象的な類型化がお
こなわれているが、本稿では紛争類型ごとに整理する。
（）船舶の衝突事故や、複数車両による単一の交通事故など
判例は、共同不法行為責任を認める31)。主観的関連性が存在しない類
型なので、この類型の解決のために判例は客観的共同性説を打ち出した
とされる32)。
確かにこの類型には、全損害について帰責すべき場合が多いと考えら
れる。しかし、必要条件を担ってはいるものの過失の程度が軽微な行為
者が存在する場合を念頭に置く必要がある。この場合に709条の問題と
してしまうと、被害者による相当因果関係の証明が困難となりうるし、
これを回避するために寄与度減責を加害者の抗弁に回すとすれば、同条
の要件事実論と整合しない。また、719条項前段の問題としてしまう
と、過失の程度が軽微な行為者も減責されないことになり不当である。
そこで、同条項後段の類推適用により全部連帯としたうえで、寄与度減
責を認めるべきである33)。719条の沿革上、寄与度不明の場合について
法の欠缺があるのだから34)、いずれかの条文を類推適用するしかないと
ころ、寄与度が不明の場合は加害者が不明の場合と類似しているという
点で類推適用の基礎がある。
（）交通事故と医療過誤との競合の場合や、二重の交通事故の場合
上記最判平成13年は、（明示はしていないが）719条項前段を適用し
ているとされる35)。
しかしこの類型も上記（）と同様に、719条項後段の類推適用に
より全部連帯としたうえで、寄与度減責の抗弁を認めるべきである36)。
ただし、一切関連共同しない各行為を一括りにして損害との因果関係を
「分担型」における共同不法行為責任─原発事故賠償金の詐取事例を用いて 21
─ 21 ─
推定するのは不当であるから、例えば二重の交通事故であれば第一事故
と第二事故とが時間的・場所的に近接するような、「弱い関連共同性」
が必要であると解する37)。
ところで、上記最判平成13年の事案は、判旨および調査官解説38)によ
ると、交通事故と医療過誤とのいずれもが全損害と相当因果関係を有す
る点に特色があるという。しかし、同事案における交通事故は、被害者
の死亡と相当因果関係を有しないのではないか。というのは、医師は治
療義務（医師法19条項）そして診療当時の臨床医学の実践における医
療水準の注意義務を負い（最判昭和57年
月20日判時1053号96頁）、こ
れらの義務の履行への期待の上に社会生活が成立している以上、この義
務の範囲内で治癒されるべき損害を、交通事故に帰責するのが妥当とは
思われないからである。同事案の交通事故による傷害が「放置しておけ
ば死亡する…傷害」39)だというが、例えば止血の容易な切り傷でも、止
血しなければ死亡に至ることは十分あり、そのような傷害を負わせたに
過ぎない場合でも交通事故が死亡と相当因果関係を有するというのは行
き過ぎと思われる。したがって、交通事故については死亡と相当因果関
係を有すると考えるのではなく、死亡への寄与度不明として、719条
項後段を適用して全部連帯とした上で、寄与度減責の抗弁を認めるべき
である。その結果、例えば交通事故の加害者の場合、医師による救命措
置がどれだけ容易であったかを立証することにより、減責を受けうると
考える。他方で医療過誤の医師は、救命措置の困難さを立証することで
減責を受けうると考える。
（）医薬品メーカー、国及び医師が関わる薬害の場合
上記④（甲が故意で誤った記載の証券を発行し、乙がこれに気付か
ずに第三者から金銭を受領し、当該第三者が損害をこうむった場合）と
同様に、国や医師が善処すべきであったかどうかという709条の過失の
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有無の判断になり、医薬品メーカーとの関連共同性は問題にする必要が
ないと考える。
（）公害の場合
上記（）と同様に、719条項後段の類推適用により全部連帯とし
たうえで、寄与度減責の抗弁を認めるべきである。
ただし、一定の場合（「強い関連共同性」がある場合）、719条項前
段を適用すべきである。ここで、「強い関連共同性」とは、本稿の主張
する相互利用補充意思（上記）と同じか異なるか。すなわち、同条項
前段を適用すべき場合で、相互利用補充意思まではないが、客観面のみ
から「強い関連共同性」を認定すべき場合がありうるか。
思うに、公害を生じさせている各企業が系列企業であったり、生産工
程の一部を依存・協力している場合、他社の活動により自社の利益を得
ているのだから、相互利用補充意思を認定できる。この点前田達明先生
は、「四日市公害訴訟の『コンビナート』は、正に、各工場の意識的連
繋操業なのである。」40)「三菱油化、三菱化成、三菱モンサントの各三
社が、一貫した生産技術体系の各部門を分担し、…明らかに行為を共同
する意識がある。」41)としている。川井健先生も、主観的共同の強い場
合と整理している42)。
このように相互利用補充意思を認定できる場合以外に、客観的な面の
みから「強い関連共同性」を認定すべき場合はあるか。この点、西淀川
事件第次訴訟（大阪地判平成年月29日判時1383号22頁）は、資本
関係、人的関係や生産工程における結合関係がない企業も含めて、「各
企業の活動が、公害環境問題の面では互いに強く関連していることを自
覚し、または自覚すべきであった」ことを理由に「強い関連共同性」を
認め、719条項前段の共同不法行為責任を課している。しかし、たま
たま時間的・場所的に接着するからといって、寄与度減責を認めない
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719条項前段を適用し、一切結合関係がない他企業の寄与度分につい
ても連帯責任を課すほどの非難可能性はないと考える。公害が深刻化し
ているという地域的状況等から、自己の寄与度分について非難可能性が
高まることはあるだろうが、非難可能性が高くても低くても（故意でも
重過失でも軽過失でも）、同じ損害賠償責任を課すのが現行法だからで
ある。同条項後段を適用し、寄与度減責を認めるべきである。
（）不倫関係など
配偶者の一方と不倫関係をもつに至った第三者は、その配偶者ととも
に他方配偶者に対し共同不法行為責任を負うとするのが判例である43)。
思うに、第三者に故意又は過失が認められる場合、すなわち、第三者
が婚姻関係を認識していた又は認識すべきであった場合、その婚姻関係
がすでに破綻していない限り、相互利用補充意思が認められ、719条
項前段により共同不法行為責任を負うと考えるべきである。不倫関係自
体がただちに貞操義務違反行為であり、婚姻関係を認識していた又は認
識すべきであった第三者は、貞操義務違反行為を利用しているものと評
価できるからである。
（）騒擾
不倫関係の場合（上記（	））と異なり、騒擾への参加自体がただち
に他者の騒擾行為を招くわけではない。以下のように場合分けして考え
るべきである。
ア 他者の騒擾行為を積極的に利用する意思がある場合
719条項前段により共同不法行為責任を負う。
イ 他者の騒擾行為を積極的に利用する意思まではないが、それによ
る権利等の侵害を予期していた/すべきであった場合
この場合川井・前掲注42）468頁は、暴行などの結果につき参加
者の認識又はその可能性があれば、共同不法行為の成立が認められ
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るとする。
思うに、自ら騒擾へ参加し、しかもそれと同一目的を有する他者
の騒擾行為による権利等の侵害を予期していた/すべきであった場
合は、相互利用補充意思が認められる。よって、719条1項前段によ
り共同不法行為責任を負う。
ウ 他者の騒擾行為による権利等の侵害の予期可能性がなかった場合
共同不法行為責任は負わない。
（）建設アスベスト訴訟
大塚・前掲注17）55頁は、個々の被告の損害発生の可能性が極めて小
さいため、減免責の可能性があろうとなかろうと、全額の賠償責任を負
わせるのは不公平であり、リスク寄与度に応じた限度責任を課すべきと
する。結論として全額の賠償責任を負わせられないという点で賛成する
が、被告として特定されたグループ全体の寄与度についても、当該グル
ープ内部における各被告の寄与度についても、いずれも被告に立証責任
を負わせるべきである（719条項後段）。
（	）都市型大気汚染訴訟、薬害でメーカー不明の場合
大塚・前掲注10）214-216頁の所論も本稿の主張も、上記（
）と同
様である。
以上のように、「分担型」以外の類型も含めて、719条項前段の適用対
象は、相互利用補充意思がある場合に限られると考えるべきである。その
結果、項前段は相互利用補充意思が必要で、後段は客観的関連共同性で
足りるという整理になる。従来、客観的共同の場合も共同不法行為を認め
ざるを得ないと言われてきたが44)、後段で認めればよく、前段で認める必
要はないという意味で、主観的関連共同性説と両立するのである。
そして、近時の学説の考え方どおり45)、前段においては寄与度減責を認
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めず、後段においては寄与度減責を認めることになる。この点は、「同様
とする」（719条項後段）という文言に矛盾するとも考えられる。因果関
係の不存在を立証したときは後段は不適用である（ので、矛盾はない）と
いう見解46)もあるが、後段が適用されるからこそ立証責任が転換されるの
だから、苦しい説明である。しかし、法の欠缺がある中で、やむをえない
と考える。
 東京地判平成30年10月10日のケースで用いられるべき理論構
成
東京地判平成30年10月10日（上記第）の事案は、東京電力ホールディ
ングス株式会社の財産権を侵害する「分担型」である。具体的には、当該
因果関係の下で当該損害を発生させる必要条件となっている以下の要素の
一部ずつを、Y1と Y2とが分担している。（具体的事情が不明な部分があ
るが、Y2は②のうち事故発生前の確定申告書の準備、④及び⑥を分担し
ている。）
①請求書に該当事項を記載
②事故発生前の確定申告書と、事故発生後の確定申告書及び勘定元帳と
を準備
③①及び②を提出
④「合意書」に署名押印
⑤④を提出
⑥賠償金の振込みを受ける預金口座を用意
⑦⑥を東京電力ホールディングスに伝える
したがって、Y2が Y1の行為を自己に利用補充する意思を有している場
合に、共同不法行為責任（719条項前段）を負うと解すべきである。
そして、Y2が相互利用補充意思を有していたか否かを決する重要な要
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素が、請求金額・賠償金額の過大さを認識していたか否かであろう。この
点、Y2は、賠償金額が記載された「合意書」に自ら署名押印しているか
ら、額自体は認識していることになる。それが過大であるとの認識を有し
ていたか否かを、諸事情をもとに判断することになるだろう。例えば、慰
謝料が含まれない制度であることを明確に認識していれば、自己の売上減
少分を大幅に上回る請求金額・賠償金額は過大であるとの認識を有してい
る場合が多いだろう。
他方で、仮に「合意書」への署名押印も Y2ではなく Y1がおこなって
いたとすれば、Y2は基本的に請求金額・賠償金額の過大さを認識してお
らず、相互利用補充意思はなかったという認定になりやすいだろう。その
場合、Y2は事後的に賠償金額の過大さを認識しているので、不当利得の
法理で処理されることになるだろう47)。
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